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Abstract: Taking	into	account	the	Law	1774	of	2016	on	the	protection	of	animals,	it	is	
pertinent	 to	 analyze	 the	 ethical	 foundations	 that	 support	 this	 regulation,	what	 are	 the	
implications	in	the	field	of	criminal	law	and	dogmatics	when	assuming	animals	as	a	legal	
right	and	the	consequences	in	political-criminal	matters	when	creating	a	new	crime	for	














en	matière	 politico-criminelle	 lorsque	 l’on	 crée	 un	nouveau	 crime	pour	 ceux	qui	 les	
maltraitent sérieusement.
Mots-clés: Loi	1774	de	2016,	Loi	 sur	 la	protection	des	animaux,	 fondements	moraux,	
propriété	juridique,	politique	pénale,	principe	de	proportionnalité
SUMARIO:	Introducción.	–	Problema	de	investigación.	–	Metodología.	–	1.	Teorías	
éticas tradicionales y sus limitaciones a la hora fundamentar una concepción 
jurídica	de	los	animales	no	humanos	como	sujetos	de	derechos.	–	2.	Propuesta	de	












la historia no han sido el producto de las mutaciones normativas realizadas por los 
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hombres,	sino	que,	por	el	contrario,	puede	verificarse	en	su	devenir	que	las	verdade-
ras transformaciones en el Derecho han surgido a partir de un auténtico cambio de 
perspectiva	moral,	al	punto	de	poder	afirmar	que	las	legislaciones	no	sean	la	causa	













concepto de verdad de tipo coherencial. 
Las bases teóricas y sus conclusiones derivadas deberán obedecer a un principio 







modulador de actos a través del concepto de justicia o pretensión de corrección 
gracias a la cual se pueda operativizar su materialización mediante las nociones 
de	deber,	culpa,	responsabilidad	y	derechos.
Así	 las	 cosas,	 pasaremos	 a	 continuación	 a	mostrar	 críticamente	 las	filoso-
fías morales tradicionales y su imposibilidad teórica a la hora de pretender dar 
fundamento	a	una	concepción	jurídica	formalizada	que	otorgue	derechos	a	los	
animales.	Luego	de	ello,	se	realizará	el	esbozo	de	nuestra	perspectiva	que	hemos	
decidido llamar teoría analítica de las capacidades en la cual se combinarán 
premisas	fundamentales	de	la	teoría	de	las	capacidades	de	Martha	Nussbaum,	el	
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la integridad física y emocional de los animales no racionales. 
Problema de investigación
¿Cuáles son los fundamentos y las implicaciones morales y jurídico-penales de 







en la Ley de protección animal. En un segundo momento se realizó un ejercicio 





este último campo se consultaron los documentos de las sesiones legislativas en 
que	se	discutió	la	redacción	de	esta	ley,	a	fin	de	conocer	los	fundamentos	de	su	
expedición.	Finalmente,	a	través	del	método	de	análisis-síntesis,	se	sistematizó	la	
información recopilada obteniendo conclusiones desde el punto de vista ético y 
jurídico tendiente a responder el problema de investigación.
1. Teorías éticas tradicionales y sus limitaciones a la hora 
fundamentar una concepción jurídica de los animales   
no humanos como sujetos de derechos.






Revista Academia & Derecho, Año 9. N° 17
Julio - Diciembre 2018. ISSN: 2215-8944  -  E-ISSN: 2539-4983
p.p. 73-112














sobre	 todos	 nosotros	 la	 carga	 de	 tratarlos	 cordialmente	 para	 que,	 a	 fuerza	 de	
hacerlo	y	acostumbrarnos	a	ello,	nos	fuera	más	fácil	con	el	paso	del	tiempo	tratar	







mismo tiempo y nunca solamente como un medio” (Kant,	2007,	pág.	42).
No	obstante,	 la	 prohibición	de	 instrumentalización	 sólo	 tiene	 su	 efecto	 en	
quienes	 tienen	 dignidad	 y	 sólo	 tienen	 dignidad	 los	 seres	 con	 la	 racionalidad	
práctica	suficiente	para	formular,	por	sí	mismos,	leyes	morales	universalizables	
que	rijan	sus	comportamientos	quedando	automática	y	definitivamente	excluido	





social	construido,	al	no	 tener,	por	 lo	menos	entre	muchas	otras	 facultades,	dos	
características necesarias para ser considerados portadores del estatus de “sujetos 
o	personas	morales”.	Dichas	características	que	Rawls	(Rawls,	2010)	echa	de	menos	
en los animales como fundamentales para poder participar en los denominados 
“constructos	metodológicos”	(Mejía	Quintana,	2005)	de	la	posición	original	y	el	velo	
de	la	ignorancia	con	los	cuales	se	pretende	la	búsqueda	de	principios	construidos 
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Pese	a	ello,	el	filósofo	norteamericano	asegura	que	“la capacidad de sentimientos 
de	placer	y	de	dolor,	y	de	las	formas	de	vida	de	que	son	capaces	los	animales,	




profundas en la formación cultural del hombre y por lo tanto suele originarse en 
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utilitarismo fracasa a la hora de intentar fundamentar éticamente los derechos de 
los animales. 
2. Propuesta de una teoría analítica de las capacidades como 
fundamento ético de los derechos de los animales no humanos
2.1. Wittgenstein, Dworkin y la ética
El	pensamiento	de	Ludwig	Wittgenstein	suele	clasificarse	en	dos	períodos:	uno	
que	puede	circunscribirse	en	el	primer	Wittgenstein	y	correspondiente	a	su	obra	el	
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del Tractatus)	poseía	 todavía	en	 su	espíritu	una	 fuerte	 influencia,	 siendo	dicha	
época,	precisamente,	en	la	que	dictaría	la	Conferencia sobre ética en la ciudad de 
Cambridge a una sociedad conocida con el nombre The Heretics y cuyo manuscrito 
carecía	de	título	por	lo	que	su	actual	nombre	es	del	todo	apócrifo.	










egorías o conceptos puros tan solo están hechos para ser aplicados a fenómenos y 
nunca a noúmenos ni objetos trascedentes propios de dicha disciplina.
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hombre.	Luego	de	esas	precisiones,	Wittgenstein	establece	una	distinción	profunda	
entre	el	sentido	de	las	expresiones	que	sobre	el	tema	suelen	utilizar	las	personas,	
siendo uno de ellos el sentido trivial o relativo (“Juan	es	un	buen	jugador	de	aje-














son	situaciones	avaloradas	que	 tan	solo	ocurren	y	ya.	Así,	 lo	bueno	y	 lo	malo,	
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que	el	pensamiento	ético	lo	único	que	busca	es	“arremeter contra los límites del 















línea teórica anglosajona posee como conspicuo representante al profesor J.L. 
Austin	quien	sí	resultaría	ser	una	fuerte	influencia	del	teórico	del	derecho	inglés.
Dichos	planteamientos	serían	además	verificables	en	el	hecho	de	que	a	las	mismas	









evolucionaron para evitar el dolor y aumentar el placer conformando circuitos y redes 
neuronales	que	permitieran	conductas	adaptables	a	los	cánones	normativos	de	una	
cultura determinada desde los cuales se obtuviera la mayor satisfacción. 
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en todo dilema moral es la activación de zonas dedicadas neurobiológicamente a 
controlar y desencadenar nuestras emociones más básicas.
Ya	en	el	campo	de	la	filosofía	nihilista,	por	solo	tomar	un	ejemplo	que	nos	
permita	regresar	históricamente	un	poco,	Nietzsche	(Nietzsche,	2010)	se	muestra	

















premisa	 la	 tesis	de	 la	 independencia	del	valor	dela	cual,	muy	posiblemente,	no	
desdeñaría	Wittgenstein,	si	la	conociera	y	que	sería	compatible	con	su	visión	del	
1  Un	rápido	balance	sobre	el	tema	se	encuentra	en:	(Álvaro	González,	2014).
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lenguaje	como	un	instrumento	que	dependiendo	del	uso	que	se	le	otorgue	es	capaz 
de constituir diversos mundos en donde un concepto de verdad solo tiene sentido 
intrasistemáticamente,	sin	que	ello	impida	la	construcción	de	axiomas	mediante	
la comunicación de los distintos mundos.
De	esta	manera,	lo	expuesto no constituye ni una reivindicación de la falacia 
naturalista	ni	 tampoco	una	visión	desencantada	de	la	ética,	sino	más	bien	una	
centralización del problema en el verdadero terreno en donde debe moverse la 
filosofía	moral	con	la	que	se	intentará	fundamentar	los	derechos	de	los	animales.	







En	consecuencia,	es posible el diálogo entre hechos y valores morales mas no 
bajo una mecánica de validación sino de inspiración para la axiomatización 
racional de la ética, cuyas tesis centrales permitan generar un entramado 
sistémico que partiendo de la unidad e independencia del valor se constru-
yan conceptos morales básicos en donde los juicios morales constituyan la 
interpretación de aquellos “a fin de ver si encajan con las que consideramos 
las mejores concepciones de otros conceptos y son respaldadas por ellas” 
(Dworkin,	2014,	pág.	28). Es justo allí en donde podrán las capacidades de los 
animales	(el	hecho)	inspirar	los	axiomas	morales	que	busquen	la	maximización	de	
estas	para	su	florecimiento	(el	valor).	No	obstante,	para	despegar	cualquier	posible	










cia como lo sería el caso de los hechos institucionales que	ahora	explicaré.	En	
relación	con	Putnam	(2004)su	análisis	se	concreta	en	plantear	que	gran	parte	
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de nuestro vocabulario encargado de describir hechos se encuentra imbricado 





crueldades causaron gran cantidad de revoluciones. 
<<Cruel>> simplemente ignora la presunta dicotomía hecho/valor y se permite el 















incorrecta	 la	 falacia	 naturalista,	 tendríamos	que	 son	 las	 siguientes:	 es	 posible	
derivar	el	“deber	ser”	a	partir	del	“ser”	puesto	que	existen	múltiples	contraejemplos	
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el	enunciado	de	que	es	válido	se	sigue	de	ciertos	enunciados	‘descriptivos	sobre	

































mutua derivación de uno u otro concepto.
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La	perspectiva	de	Wittgenstein	nos	permite	jugar	con	el	intercambio	de	hechos	
y valores	sin	cometer	el	yerro	de	pensar	que	tal	diálogo	mutuo	implique	un	ejercicio	
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2.2. La teoría de las capacidades de Nussbaum
Los	argumentos	expuestos	líneas	atrás	buscaron	dar	un	fundamento	al	por	qué	la	
teoría de las capacidades no implicaba un sin sentido de acuerdo con la perspectiva 

















para	garantizar	futuros	seres,	dado	que	el	deber ético surge es para mantener el 
modus vivendi de	quienes	ya	existen,	razón	por	la	cual	tampoco	sería	plausible	
graduar los derechos de los animales utilizando como regla general una norma 
obtenida	a	partir	de	la	“supuesta”	naturaleza	u	onticidad	que	se	derivara	del	mero	
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dades hasta el umbral mínimo necesario para su desarrollo. 
Por	lo	tanto,	se	podrían	sintetizar	los	argumentos	de	la	siguiente	manera:
Argumento de justicia:
(i)	 Justo es dar a cada quien lo que es debido.
(ii)	 Es debido permitir el florecimiento de los seres vivos.
(iii)	 Por lo tanto, será injusto impedir el florecimiento de los seres vivos.
Argumento de la responsabilidad:
(i) Solo se es responsable del incumplimiento de deberes.
(ii) Impedir el florecimiento de un ser vivo implica incumplir un deber
 de justicia.
(iii) Por lo tanto, somos responsables de impedir o lograr el florecimiento 
de los seres vivos.
Argumento del estatus moral:
(i) Es un sujeto moral todo ser vivo que tenga una capacidad cuya 
realización le permita florecer.
(ii) Los animales no humanos tienen distintas capacidades cuya 
realización les permite florecer de diversas formas.
(iii) Por lo tanto, los animales no humanos son sujetos morales.
Argumento fundacional de los derechos:
(i) Son sujetos de derechos todos aquellos seres que tengan estatus moral.
(ii) Los animales no humanos tienen estatus moral.
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Con	base	en	dichos	argumentos,	se	intentará	mostrar	que,	aun	cuando	sea	
posible	edificar	una	sólida	teoría	moral	a	partir	del	cual	se	amplíe	el	catálogo	
de bienes jurídicos en donde se incluya la protección del florecimiento animal, 
hoy	en	día	 tal	postura	no	encuentra	 respaldo	constitucional	y	que,	por	ende,	
la criminalización realizada del maltrato animal mediante la Ley 1774 de 
2016 resulta ser inconstitucional por vulneración del principio básico de 
proporcionalidad.
3. Análisis de proporcionalidad de la Ley 1774 de 2016
Tanto la facultad de elaborar un Código Penal o Derecho positivo en dicha mate-
ria	(ius puniendi),	como	la	construcción	de	un	“sistema”	por	parte	de	la	Dogmática	
Jurídico-Penal se encuentran claramente limitadas y condicionadas desde diversos 
ángulos, y esos límites son,	sin	lugar	a	dudas,	los	“principios	constitucionales”	
o	“principios	rectores”	del	Derecho	Penal.	Desde	la	teoría	jurídica	los	principios 
son un tipo de normas que	existen	en	cualquier	orden	constitucional junto con las 
reglas	y	los	valores	jurídicos,	teniendo	ellos	funcionamientos	y	estructuras	total-
mente	diversas.	Los	principios,	para	nuestro	caso,	son	entendidos	por	la	doctrina	





tivizados y desarrollados mediante los primeros artículos de los códigos penales 
a	través	de	la	fórmula	legislativa	de	“normas	rectoras”.	
Aun cuando son muchos los principios materiales limitadores del ius puniendi 
que	existen	tanto	en	la	doctrina	científica	como	constitucional	y	jurisprudencial 
tan	solo	enunciaremos	brevemente	9	de	ellos,	agrupados	de	tal	manera	que	den	
respuesta a los siguientes interrogantes:
a) En cuanto al delito
a.a.)	¿Qué	se	debe	y	qué	se	puede	prohibir?
Las	conductas	que	lesionen	o	pongan	en	peligro	efectivo	bienes	jurídicamente	
tutelados [El	fundamento	son	tres	principios:	(i)	el	principio	del	acto o derecho 
penal de acto –como	parte	integrante	del	principio	de	culpabilidad–;	(ii)	el	principio	
de lesividad;	y	(iii)	el	principio	de	exclusiva protección de bienes jurídicos]
b.b.)	¿Cómo	se	debe	prohibir?
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Exclusivamente	mediante	leyes	de	cuya	existencia	previa dependerá también la 
existencia	del	delito	y en	las	cuales	habrá	de	definirse	de	manera	inequívoca,	expresa	
y	clara	las	características	básicas	estructurales	de	lo	que	se	considera	prohibido	[El	
fundamento	son	dos	principios:	(i)	el	principio	de	legalidad en sentido formal; y 
(ii)	el	principio	de	legalidad en sentido material o taxatividad].
c.c.)	¿A	quién	se	debe	prohibir?
Solo	a	quienes	pudiendo	dominar	el	hecho,	siendo	imputables,	pudiendo	actuar	
de otro modo y con perfecta consciencia de lo ilícito hayan decidido actuar de 
manera contraria a derecho [El fundamento de ello es el principio de culpabilidad]
d.d.)	¿Cuándo	se	debe	prohibir?
Lo menos posible y únicamente cuando las otras ramas del Derecho hayan 
fracasado	en	la	evitación	de	lesiones	a	bienes	jurídicos,	siempre	y	cuando	se	trate	
de	conductas	que	laceren	bienes	jurídicos	de	la	forma	más	grave	[El	fundamento	
de ello es el principio de intervención mínima o subsidiariedad que	a	su	vez	se	
divide	en	dos	subprincipios:	(i)	ultima ratio; y	(ii)	fragmentariedad].
b) En cuanto a la pena
a.a.)	¿Cómo	se	debe	sancionar?
De	manera	 humanitaria,	 sin	 consagrar	 sanciones	 que	 denigren	 o	 busquen	






primordial para los primeros la resocialización; y la curación y protección como 
objetivos principales para los segundos [Se fundamenta en el principio de teleología 
de las sanciones penales]
Así	mismo,	se	ha	entendido	que	el	principio de proporcionalidad opera no 
solamente	a	nivel	punitivo,	sino	que	además	dinamiza	el	resto	de	principios	de	la	
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Lo	anterior,	 llevado	al	plano	exclusivamente	de	la	criminalización primaria 
que	es	la	que	nos	interesa,	implica	satisfacer	los	siguientes	estadios	argumentativos	
constitucionales:
(i)	 Verificar	que	se	logre	como	finalidad legítima, mediante la criminalización 
realizada,	la	protección	de	algún	bien	jurídico	concreto,	razón	por	la	cual	éste	primer	
nivel habrá de lograrse únicamente con el cumplimiento irrestricto del principio 
de exclusiva protección de bienes jurídicos.
(ii)	 Se	tendrá	que	analizar	si	la	conversión	de	la	conducta	en	delito	logra	ma-
terializar los contenidos mínimos de racionalidad punitiva derivados del principio 
de teleología de las sanciones penales; esto	es,	si	resulta	idónea para cumplir con 
los	fines	de	las	penas	establecidos	por	nuestro	ordenamiento	jurídico	penal.
(iii)	 De	igual	manera,	se	hará	indispensable	verificar	que	dicho	acto	de	crimi-
nalización se realizó ante el fracaso comprobado de las demás ramas del Derecho 
Público	y	Privado	existentes	(principio de subsidiariedad como ultima ratio)	y	
que,	por	ende,	era	necesario acudir	al	Derecho	Penal	ante	la	inexistencia	de	otra	
alternativa menos lesiva para los derechos fundamentales de las personas.
(iv)	 Por	último,	la	edificación	del	maltrato	y	muerte	del	animal	no	humano	como	
delito,	tendrá	que	reportar	desde	el	punto	de	vista	constitucional	más	beneficios	que	
sacrificios	para	lo	cual	se	habrá	de	verificar	la	coherencia normativa del precepto 
creado con la totalidad de la dogmática jurídico penal y la ponderación de derechos 
humanos	y	animales	para	verificar	si	la	intervención	del	derecho	penal	resulta	en	
verdad razonable o desproporcionada.
3.1. Análisis del cumplimiento de la finalidad legítima como primer 
nivel de proporcionalidad (o razonabilidad).
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habrán de interpretarse siempre los tipos penales y su alcance. Así	las	cosas,	desde	la	
visión	político-criminal	enunciada	un	“bien	jurídico”	sería	toda realidad empírica o 
institucional	de	carácter	objetiva,	valiosa	en	sí	misma,	y	que	es	protegida	por	el	orden	
jurídico al ser necesaria para viabilizar el desarrollo armónico de los seres vivientes4. 
En	consecuencia,	si	analizamos	los	bienes	jurídicos	usualmente	protegidos	veremos	
que	todos	ellos	poseen	una	“existencia	efectiva”	y	no	meramente	ficcional,	razón	












como la última ratio, la fragmentariedad y el de lesividad. Con	el	bien	jurídico	lo	que	se	hace	es	establecer	
un	marco	o	límite	claro	respecto	a	qué	se	puede	proteger	y	qué	no.	Con	posterioridad	a	ello	y	luego	de	
levantar	las	fronteras	de	lo	que	se	puede	criminalizar	habrá	ahora	sí	que	reducir	aún	más	ese	límite	previo,	
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decir,	como	situaciones	o	acaecimientos	que	no	dependen	de	la	perspectiva	aislada	
del	 sujeto). Sin	embargo,	 tales	bienes	no	 son	únicamente	 realidades	 empíricas,	
fácticas	u	ontológicas	–como	la	vida	o	la	integridad	personal–	sino	que	también	
lo	constituyen	el	conjunto	de	hechos	jurídicos,	culturales,	económicos	o	políticos	
socialmente	 construidos,	 que	 existen	 a	“merced	del	 acuerdo	humano” (Searl,	
1997,	pág.	21) –como	por	ejemplo	el	orden	económico	y	social–. De	igual	manera,	
ellos	se	rotulan	bajo	la	etiqueta	de	“bienes”	por	considerarse	que	tienen	un	“valor”	
proveniente de dos caminos o vías: primero,	la	estima	social	generalizada	que	con	






superior del ius puniendi,	el	bien	jurídico	debe	concebirse	como	un	principio con-
forme al cual el Derecho Penal al prohibir determinadas conductas asignándoles 
como consecuencias jurídicas penas y medidas de seguridad no podrá jamás con-
vertir	en	delito	(esto	es,	criminalizar)	ni	permitir	que	se	sancione	por	parte	de	la	
función jurisdiccional algún comportamiento con el cual no se esté protegiendo 
un	bien	jurídicamente	tutelado	por	la	Constitución	Política,	el	Bloque	de	Constitu-
cionalidad	o	los	Tratados	Internacionales	sobre	Derechos	Humanos.
En	ese	orden	de	ideas,	¿qué	consecuencias traería consigo la aplicación de este 
principio?	Básicamente	las	siguientes:




determinado de la sociedad.
(ii)	 Se	haría	necesario	diferenciar	entre	delitos y contravenciones basados en el 
hecho	de	que	los	primeros	protegerían	bienes	jurídicos	de	algún	tipo,	mientras	que	
las segundas tan solo constituirían normas elaboradas “al servicio de las misiones 
públicas	de	orden	y	bienestar”	concretándose	ellas	en	“desobediencias	éticamente	
incoloras	 (…)”	 (Roxin,	1997,	pág.	53).	Todo	esto	no	 significa	empero,	que	una	
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(iii)	 Se	imposibilitaría	la	tipificación	o	criminalización	de	conductas	que	no	
protegieran	nada;	 esto	 es,	 que	 fueran	 arbitrarias,	 puesto	que	 ellas	 violarían	 el	




Por	supuesto	es	claro	que,	en	su	pureza	teórica,	el	Bien Jurídico no es un prin-
cipio	constitucional,	ni	una	norma	legal	o	convencional,	no	pudiendo	equipararse	
tampoco	el	catálogo	de	los	“bienes	jurídicos”	con	el	de	los	“derechos	humanos”	
o	con	el	de	 los	“derechos	 fundamentales”.	Por	 lo	 tanto,	 afirmar	que	 los	bienes 
jurídicos son todas las prerrogativas constitucionales de carácter fundamental 
que	provienen	 en	 la	Constitución	Política es sencillamente cometer una grave 
imprecisión,	propia	del	desconocimiento	de	dicha	 teoría,	salvo	que	cuando	se	
hable de Bien Jurídico –como	aquí	se	hace–	nos	refiramos	a	una	realidad objetiva 
protegida	constitucional	y	convencionalmente,	no	equiparable	sinonímicamente	con	
la	disposiciones	jurídicas	en	sí	mismas	sino	con	lo	que	protegen.
Sin	embargo,	y	pese	a	lo	expuesto,	en	el	mundo	de	la	Teoría del bien jurídico 
existen	nuevas	tendencias	que	buscan	acercar	el	concepto	de	bien jurídico con el de 
los	Derechos	Fundamentales	y	los	últimos	desarrollos	del	neoconstitucionalismo6. 
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Sobre estas nuevas vertientes de la Teoría del bien jurídico el	doctrinante	Winfried	
Hassemer	(Hassemer,	2007)	afirma	que	existe:




























inconstitucionalidad del precepto creado por el legislador. Sobre esta posibilidad de compatibilización 
entre	el	principio	de	proporcionalidad	y	el	de	exclusiva	protección	de	bienes	jurídicos	Roxin,	siguiendo	
de	cerca	otros	autores,	ha	expresado:	“Tampoco es cierto que se pueda sustituir el principio de protección 
de bienes jurídicos por el principio de proporcionalidad, como parece imaginar, por ejemplo, WEIGEND 
cuando dice que como concepto crítico hacia la legislación, el bien jurídico es “inferior al topos, jurídico-
constitucionalmente apoyado, de la proporcionalidad de las intervenciones estatales”. Al contrario, lo que 
sucede es que ambos se complementan mutuamente, como se describe, correctamente, en el comentario 
de Schönke/Schröder: “En el ámbito de la cuestión de qué finalidades pueden ser perseguidas con la 
legislación penal, la teoría del bien jurídico y los requisitos jurídico-constitucionales… se entrelazan; 
el principio de proporcionalidad en cuanto punto de referencia, a su vez, presupone un bien a proteger, 
para lo cual la teoría del bien jurídico puede ofrecer puntos de partida, sin que, con ello, sin embargo, se 
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La doctrina del Derecho Penal a través de la teoría del bien jurídico ha convertido 
esos	derechos	fundamentales	en	bienes	jurídicos	a	los	que	el	Derecho	Penal	con-
cede	su	máxima	protección,	castigando	con	los	instrumentos	sancionatorios	más	










Por	lo	tanto,	el	“bien	jurídico”	visto	por	la teoría creadora del concepto tendría 




En	consecuencia,	¿cuál sería el bien jurídicamente protegido mediante la 
criminalización del maltrato “a un animal doméstico, amansado, silvestre 
vertebrado o exótico vertebrado, causándole la muerte o lesiones que menos-




de los animales con nosotros los seres racionales.
(ii)	 Para	Claus	Roxin	(Roxin,	1997),	con	la	punición	del	maltrato	animal	no	
se está protegiendo una simple postura moral sino materializando la soli-
daridad	con	quienes	deben	ser	considerados	nuestros	“hermanos	lejanos”	
razón	por	 la	cual	 lo	único	que	debe	hacerse	es	extender	el	espectro	de	
protección del contrato social a todos los seres vivientes de la creación. 
(iii)	Para	Hefendehl	(Gimbernat	Ordeig,	2016),	en	cambio,	la	punición	del	mal-
trato animal no encuentra respaldo en ningún bien jurídico y por lo tanto 
estaríamos en presencia de una relativización de dicho concepto dando 
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lastimar	o	matar	animales	sobre	el	que	no	puede	prevalecer	un	inexistente	











tivamente por el ordenamiento jurídico. (Gimbernat	Ordeig,	2016,	pág.	15) .
Desde	nuestra	perspectiva,	el	bien	jurídico	que	“debiera”	se	susceptible	de	pro-
tección es el florecimiento del animal no humano a partir del desarrollo armónico 
de sus capacidades. Sin	embargo,	tal	premisa	ética	no	encuentra	fundamento	en	
nuestra	Constitución	Política	puesto	que:	
Primero, nuestra Carta Magna es claramente antropocéntrica y como dice su 
artículo 1° está fundada en el respeto de la dignidad humana y no en el estatus de 
sujeto	moral,	lo	que	hubiese	permitido	ampliar	el	espectro	de	protección	hasta	los	
animales. 
Segundo, la cláusula abierta del artículo 94 permite el reconocimiento de 
derechos no enunciados en la Constitución Política pero siempre y cuando se trate 
de	aquellos	“inherentes a la persona humana”.
Y,	 tercero, el	 bloque	de	 constitucionalidad	por	 disposición	del	 artículo	 93	










de	 la	 proposición	 jurídica	 de	 rango	 legal	 cuestionada,	 por	 lo	 que	 el	 juicio	 de	
constitucionalidad es inviable. 
99
Revista Academia & Derecho, Año 9. N° 17
Julio - Diciembre 2018. ISSN: 2215-8944  -  E-ISSN: 2539-4983
p.p. 73-112
Análisis ético y político criminal de la Ley 1774 de 2016
Por	lo	tanto,	desde	el	principio de exclusiva protección de bienes jurídicos, 
que	sería	el	encargado	de	determinar	la	existencia	de	un	fundamento	legítimo	para	
el reconocimiento	de	“Derechos	de	los	Animales”	dignos	de	salvaguarda	penal,	
nos	encontramos	con	que	 la	criminalización	 realizada	mediante	 la	 ley	1774	de	





una doctrina de la compasión mediante la cual los animales jamás podrán esperar 
la realización de la justicia. 
Por	 ello,	 lo	 que	 debe	 hacerse	 es	 un	 acto	 legislativo	 que	 hunda	 sus	 raíces	







aspectos	de	 compasión,	 sino	 a	 algo	más	profundo:	 responsabilidad,	 facultades	
jurídicas	 reconocidas	 autónomamente,	 justicia	 y,	 sin	 lugar	 a	 dudas,	 deberes	 u	
obligaciones de nosotros para con el mundo animal.
Lo	anterior	no	implica	que	desconozcamos	lo	loable	y	deseable	que	resulta	la	
protección	de	los	animales	y	que,	justamente,	por	tales	razones	el	florecimiento 
animal (que	 impide	matarlo	 y	 lastimarlo)	 no	 lo	 creamos	 un	 “bien”,	 pero	 el	
problema	es	que	no	es	suficiente	con	que	algo	lo	consideremos	“bueno”	para	
que	ingrese	a	la	protección	penal,	sino	que	se	requiere	de	un	estatus	adicional:	
el estatus de ser un bien jurídicamente protegido,	dado	que	si	así	no	 fuera	
cualquier	cosa	podría	convertirse	en	un	objeto	susceptible	de	protección	penal	
legitimándose con ello la criminalización de conductas mediante posturas 
meramente	moralistas,	ideológicas	e	inclusive	mediadas	por	simples	afinidades	
políticas,	 económicas	y	personales.	De	esta	manera,	 la	protección	animal	 se	






vez sí sea posible condenar penalmente a una persona por causar la muerte de un 
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animal	carente	de	dueño,	aun	cuando	dicho	ser	viviente	no	posea	el	más	mínimo	





3. Análisis político criminal de la idoneidad y necesidad
 de la criminalización del maltrato animal realizada   
por la Ley 1774 de 2016 
David	Andrés	Flórez	Acosta,	de	31	años	y	quien	se	dedicaba	a	oficios	varios	
en	el	municipio	de	Amagá,	Antioquia,	 fue	 la	primera	persona	en	Colombia	en	






Algunos	de	 los	argumentos	expuestos	para	 la	expedición	de	esta	 ley	en	 los	








El ser humano debe entonces interactuar de manera respetuosa con el medio 










Revista Academia & Derecho, Año 9. N° 17
Julio - Diciembre 2018. ISSN: 2215-8944  -  E-ISSN: 2539-4983
p.p. 73-112
Análisis ético y político criminal de la Ley 1774 de 2016































menos lesivos para la libertad y demás derechos fundamentales de las personas; 
y	 (iv)	 permite	 la	 obtención	de	más	beneficios	que	 sacrificios,	 esto	 es,	 que	 sea	




como deber del Estado y de los ciudadanos la protección de los recursos naturales 
y	velar	por	la	conservación	de	un	ambiente	sano	[artículo	95.8].	De	tal	manera	que	
el primer estadio del sub-principio de idoneidad se cumple.
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 la pena 
Definición Teoría de la pena asumida 
en la Ley 1774 de 20167
Absolutas o 
retributivas
La retribución en el contexto del 
delito es el pago que merece el 
delincuente por el delito cometido 
(Mir Puig, 2011, pág. 34).
Surge entonces, una necesidad social, de 
rechazar con vehemencia aquellos compor-
tamientos indeseables que atentan contra la 
sana y pacífica convivencia. Por tal motivo, 
es que el presente proyecto pretende perse-
guir aquellas conductas de violencia contra 
animales, pues una impunidad frente a 
actos tales, conllevaría a la destrucción de 
nuestra sociedad y de nosotros mismos, 
usando como faro los criterios que a todo 
momento deben guiar el fin y objeto de 
pena, buscando así:
i) La inocuización del sujeto hacia quien va 
dirigida la pena;
ii) La resocialización del sujeto que comete 
la conducta reprochable;
iii) Un mensaje de disuasión tanto a nivel 
abstracto, impersonal y colectivo hacia 
toda la sociedad, como a nivel particular y 
concreto, frente a la persona que trasgrede 
la ley e incumple el pacto social; 
iv) Una considerable mejoría en las rela-
ciones interpersonales y sociales que se 
entablan en la comunidad;
Relativas o 
preventivas
-Prevención general positiva: Esta 
función se consigue mediante la 
afirmación positiva del Derecho. Es 
la afirmación de las convicciones 
jurídicas fundamentales, de la con-
ciencia social de la norma, de una 
actitud de respeto por el Derecho, 
o simplemente, y prescindiendo 
de efectos psico-sociales como 
éstos, como pura afirmación de 




Prevención general negativa o 
intimidación: hace relación a la 
intimidación o a la intención de 
impedir en los asociados la comi-
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-Prevención especial positiva: 
En esta teoría se le atribuye a 
la pena una función positiva de 
corregir al reo, de resocializarlo, 
emergiendo el concepto de la re-
socialización dentro de las teorías 
relativas, en la prevención especial 
positiva (Sanguino Cuellar & 
Baene Angarita, 2016, pág. 37). 
v) La confirmación de unas pautas mínimas 
de comportamiento que se exigen a todos 
los ciudadanos e integrantes de la socie-
dad.” (Gaceta 645, 2015).
“Reiteramos la concepción y filosofía que 
orienta la creación de este nuevo tipo penal 
no pretende en esencia una acción reta-
liadora y coercitiva, su finalidad básica es 
generar una nueva conciencia y una mejor 
educación frente al trato animal.
[…]
Respecto del bien jurídico se debe decir 
que nos acogemos a los principios adop-
tados por el código Penal Colombiano 
que incorpora fundamentos ideológicos 
de varias escuelas del pensamiento penal 
particularmente en cuanto a la finalidad 
de la pena en tanto plantea que el bien 
jurídico no tiene que estar taxativamente 
regulado legalmente, sino que está basado 
en el reproche (reproche social escuela 
finalista). La sociedad colombiana condena 
y reclama justicia y herramientas eficaces 
que castiguen el maltrato animal.” (Gaceta 
241, 2015).
-Prevención especial negativa: 
Consiste en asignar a la pena “la 
función de eliminación o neutra-
lización física de la persona para 
conservar una sociedad que se 
parece a un organismo o a un 
ser humano, a la que ha afectado 
una disfunción que es síntoma de 
la inferioridad biopsicosocial de 
una persona y que es necesario 
responder en la medida nece-
saria para neutralizar el peligro 
que importa su inferioridad” 
(Zaffaroni, 2002, pág. 99).
Mixta En esta teoría se considera apli-
cables las teorías absolutas y las 
teorías relativas al mismo tiempo, 
incluyendo retribución y resocia-
lización dentro de sus funciones 
a cumplir (Roxin, 1997, pág. 9).
De Unión o 
eclécticas
Roxin (Mir Puig, 2011, pág. 52) 
distingue tres fases esenciales de 
la vida de la pena: (i) la previsión 
de la pena en la ley (conminación 
legal), (ii) la aplicación judicial y 
(iii) la ejecución de la condena, 
pues según él “acentúa lo antitéti-
co de los diversos puntos de vista 
e intenta reunirlos en una sínte-
sis”. Lo que importa es reunir los 
fines de la pena en una relación 
equilibrada (método dialéctico), 
aunque, en caso de antinomias, 
haya que inclinarse por uno u otro 
principio (Beloff, 1993, pág. 61).
Tabla No. 1. Teorías de la pena en la Ley 1774 de 2016. 
Fuente:	Tomado	de:	(Sanguino	Cuellar	&	Baene	Angarita,	2014).
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Al respecto se evidencian	dos	posturas	claras	y	excluyentes	respecto	a	la	función	
de la pena enunciadas por los promotores de la ley: la primera corresponde a la 
indicada	en	el	artículo	4	del	Código	Penal	(Ley	599,	2000),	según	se	observa	en	la	
Gaceta	del	22	de	octubre	de	2014	y	que	no	sería	una	novedad	en	el	ordenamiento	
jurídico colombiano; la segunda corresponde a la prevención general positiva y a la 
negación	de	la	retribución	punitiva,	lo	cual	sí	sería	una	novedad	en	el	ordenamiento	
jurídico,	pues	asignaría	a	este	delito	en	especial	una	función	diferente	al	resto	de	
los consagrados en la legislación.
Es así como estas dos posturas frente a la función de la pena en la ley 
contra	el	maltrato	animal,	más	allá	de	evidenciar	una	contradicción	en	términos	
jurídico-penales,	 evidencian	 una	 contradicción	 teleológica	 relacionada	 con	 el	
segundo	interrogante	planteado	líneas	atrás,	siendo	este:	¿tiene	idoneidad	la	pena	
(y	su	función)	para	lograr	la	protección	de	los	recursos	naturales	y	velar	por	la	
conservación de un ambiente sano? 
Si	se	asume	la	primera	postura	que	asigna	a	la	pena	las	funciones	establecidas	
en	 el	 artículo	 4	 del	Código	 Penal	 (prevención	 general,	 prevención	 especial,	
retribución	justa,	reinserción	social	y	protección	al	condenado)	la	respuesta	a	la	









de	prevención	general	 la	 respuesta	 a	 la	 pregunta	 sería	 afirmativa,	 siempre	y	
cuando	se	pudiera	verificar	que	la	sanción	logra	atraer	la	conciencia	social	de	la	
norma	y	una	actitud	de	respeto	por	el	derecho,	así	como	también	la	intimidación	





las noticias criminales recibidas en estos primeros años de vigencia del delito de 
maltrato	animal	(Fiscalía	General	de	la	Nación,	2019).
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Grafica	No.	2.		Noticia	criminal	(delitos	específicos).	
Fuente:	(Fiscalía	General	de	la	Nación,	2019).
En cuanto al tercer	interrogante	que	se	interesa	por	saber	si	la	pena	es	necesaria,	
esto	es,	por	conocer	si	no	existen	medios	jurídicos	o	fácticos	menos	lesivos	para	la	
libertad	y	demás	derechos	fundamentales	de	los	asociados,	la	respuesta	es	afirmativa	
y la pena deviene en desproporcional en este nivel. 
Esto	es	así,	por	cuanto	en	los	argumentos	expuestos	no	se	percibe	el	porqué	
es	necesaria	 la	asignación	de	una	pena	para	este	delito.	Es	de	 recordar	que	 la	
necesidad	es	uno	de	los	requisitos	indispensables	para	que	la	afectación	a	garantías	
fundamentales	 sea	proporcional	y	 lo	que	 se	 exige	argumentativamente	 es	que	
quien	defiende	la	medida	[en	este	caso	los	defensores	del	proyecto]	argumenten	
las razones por las cuales el resto de las medidas establecidas en el ordenamiento 
jurídico	 no	 lograban	 cumplir	 el	 fin	 perseguido,	 el	 cual	 era	 la	 protección	 y	
preservación de los recursos naturales.
De	esta	forma,	al	analizar	los	argumentos	expuestos	se	evidencia	que	no	se	
entregaron	estadísticas	que	 indicara	que	 las	agresiones	se	habían	 incrementado	




las conductas crueles contra los animales son sancionadas con multas de cinco 
mil	($5.000)	a	cincuenta	mil	($50.000)	pesos	y	el	daño	a	las	reservas	naturales	que	
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la crueldad hacia los animales y se terminó por indicar un problema de crianza y 




contra de una persona.
Por	esto	resulta	desproporcional	la	medida,	por	cuanto	la	carga	argumentativa	
de soportar la necesidad de afectar mediante la pena las garantías fundamentales 
de los asociados no fue suplida,	deviniendo	en	excesiva	esta	limitación.
Conclusiones
Desde el punto de vista filosófico.
(a)	 Teniendo	en	cuenta	que	un	sujeto	moral	es	todo	ser	vivo	que	tenga	una	
capacidad cuya realización le permita florecer,	 y	 justamente	 los	 animales	 no	
humanos tienen distintas capacidades cuya realización les permite florecer de 
diversas	formas,	es	posible	concluir	que	ellos	son sujetos morales.
(b)	 Así	mismo,	como	son	sujetos	de	derechos	todos	aquellos	seres	que	tienen	
estatus	moral,	 y	 según	 lo	 expuestos	 los	 animales	 no	 humanos	 poseen	 dicha	
categorización,	a	los	mismos	habrán	de	considerárseles	sujetos de derecho.
Desde el punto de vista dogmático-constitucional: razonabilidad 
y finalidad legítima.




2016 carece un bien jurídico que	le	otorgue	legitimación	constitucional.	Si	bien	
es	cierto	podría	ensayarse	argumentativamente	la	búsqueda	de	un	bien	jurídico	
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una doctrina de la compasión mediante la cual los animales jamás podrán esperar 
la realización de la justicia. 
(b)	 Así	las	cosas,	lo	que	debe	hacerse	es	un	acto	legislativo	que	hunda	sus	
raíces profundamente en la Constitución Política para ampliar la protección jurídica 
hasta	 los	 animales	no	humanos	mediante	 la	maximización	de	 las	 capacidades	
centrales	de	los	mismos	como	mandatos	de	optimización	o	principios	que	busquen	
otorgarles a ellos los derechos de los cuales hoy carecen en su totalidad. 
(c)	 Lo	anterior	se	afirma	porque	no	es	suficiente	con	que	algo	lo	consideremos	
“bueno”	para	que	ingrese	a	la	protección	penal,	sino	que	se	requiere	de	un	estatus	
adicional: el estatus de ser un bien jurídicamente protegido, dado	que	si	así	no	
fuera	cualquier	cosa	podría	convertirse	en	un	objeto	susceptible	de	protección	
penal legitimándose con ello la criminalización de conductas mediante posturas 
meramente	moralistas,	ideológicas	e	inclusive	mediadas	por	simples	afinidades	
políticas,	económicas	y	personales.	
Desde el punto de vista político-criminal en los niveles de idoneidad y necesidad.
(a)	 Observando	el	contenido	de	la	ley	desde	el	punto	de	vista	político-criminal	
y	las	garantías	afectadas	mediante	su	creación,	tenemos	que	la	ley	protege	un	fin	






(c)	 En	 los	 debates	 legislativos	 en	 los	 que	 se	 abrió	 la	 discusión	 acerca	 de	
la protección penal de la ley sobre los animales no se abordó la prohibición de 
exceso	como	requisito	de	las	iniciativas	que	pretenden	controlar	socialmente	a	los	
ciudadanos mediante el ius puniendi.
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